PROCESSO N9 13705/000.237/86-85

MINISTERIO DA FAZENDA
Sessdo de...07_de _agostq, 49 89 ACORDAO N2..10.3-09.,369
Recurso n? 93,698 - IRPJ - EX.: 1986
Recorrente LEONEL HEITOR CUNHA & HENRIQUE ALBERTO MEZIAT LESSA
"SOCIEDADE DE FATO"
Recorrid DRF no RI® DE JANEIRO (RJ)

IRPJ - NULIDADE - AUTO DE INFRAGAO - ER

RO NA IDENTIFICACAOC DO SUJEITO PASSIVO.,

Ainda que tenham os sOGcios se aproveita
do da empresa para contrabandear merca-
dorias, uma vez que as notas fiscais dd
venda dessas mercadorias foram emitidas
pela empresa, que negociou a operagao,
nao ha que se falar em “soc1edade de fa
to" para o fim de se penalisar direta ~=
mente os soOcios, no ambito do imposto
de renda, pols tal procedimento envolve
erro na identificagao do sujeito passi-
VO,

Recurso a que se acolhe a preliminar de
nulidade do auto de infragao.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de

recurso interposto por LEONEL HEITOR CUNHA & HENRIQUE AIBERTO MEZIAT
LESSA "SOCIEDADE DE FATO",

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Primeiro Conse
lho de Contribuintes, por unanimidade de votos, em dar pfovimento ao

recurso, por erro pa identificagdo do sujeito passivo.

Salp| das Sessw 1989

NIO DA SILVA CAB PRESIDENTE E RELATOR

DGKEﬁkGQISESB EQERRA INTO= PROCURADOR DA FAZEN

DA NACIONAL

VISTO EM

L
SESSAO DE: ]UAGGBBQ



.+ ainda, do presente julgamento, 0s seguintes Con
.»3 AYRES DE OLIVEIRA, LORGIO RIBEIRO, DICLER DE ASSUNCAO, Fi
CO XAVIER DA SILVA GUIMARAES, BRAZ JANUARIO PINTO e LUIZ ALBER
VA MACEIRA. Ausente por\motivo justificado o Conselheiro ANTONI
S05 COSTA DE CLIVEIRA.
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RECORRENTE: LEONEL HEITOR CUNHA & HENRIQUE ALBERTO MEZIAT LESSA
"SOCIEDADE DE FATO"

RELATORTIO

— — —— e it m— e — —

»

LEONEL HEITOR CUNHA & HENRIQUE ALBERTO MEZIAT LESSA
- SOCIEDADE DE FATO, que teve por centro de operagdoes a cidade do
Rio de Janeiro, ndaoc se conformando com a decisao de fls. 697/707,
recorre a este Conselho, para os efeitos do art. 33 do Decreto n?
70.235/72,

O presente caso teve inicio com a impugnagéo ao lan
gcamento levado a efeito em razao de levantamento efetuado com ba-
se no art., 676, inciso I,.do RIR/80, por nao ter o .contribuinte
apresentado a declaracao de rendimentos da pessoa juridica do
exercicio de 1985. Arbitrou a fiscalizagao o lucro, com base no
art. 399, inciso I, do RIR/80 e a multa féi aplicada com base no
art. 728, III, do mesmo Regulamento, por ter o contribuinte se va
lido de meios fraudulentos, ou seja, utilizagao de notas frias,
para acobertar a entrada ilegal de mercadorias estrangeiras no
pals e por ter emitido notas fiscais fqlsas (em nome de outras em
presas) na venda dessas mercadorias no mercado interno. A demons-—
tragao do lucro arbitrado obedecéu ao seguinte:

Operagoes .Receita bruta 3 Lucro arbitrado

Vendas de mercadorias 2,718.388.356 15 407.758.253
Prestacao de servigos 39.844.255 30 _11.953.276
Totais ) 2.758.232.611 419,711,529
No Relatério de Trabalho Fiscal de fls. 131, foi

dito, em resumo © seguinte:

1. HENRIQUE ALBERTO MEZIAT LESSA e LEONEL _ HEITOR
CUNHA sao socios, da empresa POLYMERS DO BRASIL COM. E REPRESEN-
TAGOES LTDA., bem como da empresa ZIPA COMERCIAL IMPORTADORA E EX
PORTADORA LTDA. juntamente com o Sr. GERARD MARIE RENE ROELANDT ,
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e sbcios de fato da empresa EQUITECNICOS COMERCIO IMPORTAGAO E
EXPORTAGAO LTDA. supostamente estabelecida em Sao Joao de Meriti,
mas estabelecida de fato no mesmo enderego da POLYMERS;

2. em diligéncia empreendida no enderego da empre-
sa POLYMERS e em operagao conjunta com o Departamento de Policia
Federal apreendeu a fiscalizagdo vasta. documentagdao das empresas
em aprecgo, sobretudo da empresa EQUITECNICOS;

3. ao iniciar o levantamento da documentagao aprec
endida, observou a fiscalizacao que, apesar de constar no éontrg
to social da empresa EQUITECNICOS os Srs. Augusto Lourengo . de
Souza e José Antonio Duarte Barcellos camo sdcios .. responsaveis
pela empresa, esta era, na verdade, gerida peléé Srs. Leonel e
Henrique; .

4. ac diligenciarem junto aos supostos socios da
empresa EQUITECNICOS, ficaram sabendo os fiscais federais que o
Sr. José Antonio Duarte Barcellos sofre de distirbios mentais,
pelo que constataram o Sr. Augusto Lourengo de Souza, o qual afir
mou que apenas assinara o contrato social da empresa EQUITECNI-
COS, sendo-lhe prometido & época uma gratificagao, que nunca re-
cebera de fato, nao responsabilizando por atos praticados em seu
nome na referida empresa. O Sr. Lourengo trabalha, realmente, co
mo magariqueiro, na empresa NTA REPAROS NAVAIS LTDA. e &, prati-
canente, analfabeto;

5. entre os documentos apreendidos, havia um Livro
de controle de pedidos contratados no exterior junto a agénciade
carga SEARS SCHENKERS SERVICES INC., encomendados em nome da em-
presa ZIPA COM. IMP. e EXPORT. LTDA. As mercadorias eram introdu
zidas irregularmente no Pais como "partes e pegas de uso exclusi
vo em aeronaves", estando, portanto, isentas de Guias de Impor
taqéo, mas, na verdade, a empresa ZIPA introduzia no Pais, con
este artificio, qualquer mercadoria estrangeira. A .mercadérias
vinham consignadas as empresas RIAI INSTRUMENTOS DE AERONAVES E
INDUSTRIA LTDA., TELMA DISTRIBUIDORA DE P CAS E ACESSORIOS LITA.,
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LOAR INDOUSTRIA AERONAUTICA LTDA., BRIK-TEK DO BRASIL LTDA., A.E.I.
DO BRASIL LTDA. e MERCORIO SRL (PARAGUAI). Ao chegarem ao Brasil,
pelo aeroporto do Rio de Janeiro-Galeao, através da companhia aérea
SAS a grande maioria (de Nova Iorque para o Rio, via Copenhagen),
as mercadorias eram remetidas aos adquirentes algumas vezes sem
enissao de documentagao fiscal, mas normalmente faturadas em nome
da empresa EQUITECNICOS, ficando o faturamento sob responsabilida-
de do Sr. SYLVIO ANTONIO MACHADO DE MENDONGA, funciondrio dos Srs.
LEONEL HEITOR CUNHA E HENRIQUE ALBERTO MEZIAT LESSA;

6. as mercadorias introduzidas no Pais de modo frau-
dulento por estes dois senhores, eram faturadas em geral pela em-
presa EQUITECNICOS, com a finalidade de ficarem livre de penalida-
des, ja que ante. eles se antipunha uma empresa.

As fls. 6 encontra-se Termo de Declaragac, no qual
estd assinalado que a fiscalizagao se dirigiu até a empresa  ZIPA
COM. IMPORTAGCAO E EXPORTACAC LTDA. e tomou depoimento do Sr. Silvio
Antonio Machado de Mendonga, o gqual declarou que:

1. n3o possui no estabelecimento da ZIPA os livros e
documentos contdbeis e fiscais exigidos pela legislagaoc vigente;

2. gque as empresas ZIPA, POLYMERS e EQUITECNICOS nao
possuem quaisquer documentos de importagao (DI) das mercadorias de
origem estrangeira relacionadas nas conta fiscais de emisszo das
empresas;

3. desconhece como as ditas mercadorias s3o introdu-
zidas no territdrio nacional;

4. na condig¢do de técnico em contabilidade tem conhe
cimentoc que as .notas fiscais apreendidas pela fiscalizagao estao
en desacordo com as normas vigentes, desconhecendo a existéncia. de
autorizagao para impressao de docymentos das referidas notas fis-
cais;
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5. desconhece a existéncia de outros estabelecimen-
tos das empresas acima apontadas que funcionem .como depositos das
mercadorias de procedéncia estrangeira vendidas pelas empresas ci
tadas.

No Termo de Declaragao de fls. 27, o Sr. AUGUSTO LOU
RENGO DE SOUZA declarou que efetivamente assinou o contrato de
constituicac da empresa EQUITECNICOS, mas que desconhece o outrosd
cio e bem como o estabelecimento onde funciona a empresa, nao se
responsabilizando pela emissac de qualguer documento em nome des-
sa empresa e.nao sabe explicar por que foram encontrados documen-
tos emitidos pela EQUITECNICOS no escritdorio da POLYMERS.

No extenso relatodorio de auditoria fiscal de £1s.653/
/663, entre outras coisas assinalaram os fiscais que os Senhores
LECNEL HEITOR CUNHA e HENRIQUE ALBERTQ MEZIAT LESSA serviram-se ,
ainda, das empresas ELETRO MECANICA HARTWELL LTDA., de Nova Igua-
¢u, da TRIPARTS COMERCIAL LTDA., de Sao Paulo, da ALPHADATA . ELE-
TROMECANICA LTDA., do Rio de Janeiro, da CONECTROL - IMPORTADORA
DE PECAS E COMPONENTES LTDA., de Brasflia, da COMERCIAL IMPORT. E
EXPORT. OCIDENTAL LTDA,, de Manaus, em nome das quais emitiram no
tas fiscais de vendas das mercadorias estrangeiras i.introduzidas
ilegalmente no Pais, Para dar foros de legalidade 3s suas transa-
coes aqueles negociantes usavam o nome ZIPA, mas para entregar a
nercadoria e efetivar o faturamento a ZIPA se reservava o direito
de, em caso de necessidade, o fazer por intermédic de uma de suas
coligadas. Essas "coligadas", entre as quais se incluem as acima
arroladas, nada mais eram do gue alternativas utilizadas para a
eniss3o de notas fiscais de forma dispersiva, com o propésito de
criar dificuldades & fiscalizagao, inclusive, com a sua falsifica
gao.

As mercadorias vendidas pela ZIPA de Sao Paulo tive
ram a cobertura de notas fiscais supostamente emitidas pelas em-
presas antes citadas. Assim, as notas fiscais de compras de merca
dorias escrituradas no Livro Registro de Entradas da ZIPA de Sao
Paulo eram todas falsas. Por outro lado, a empresa ZIPA-SP ' nao
era a principal vendedora das mercadorias estrangeiras introduzi-
das ilegalmente no Pais pelos dois negocilantes citados, mas ape-
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nas utilizada como qualquer outra para realizar vendas naquele Eg
tado. Tanto assim gque o Livro Caixa so registra pagamentos de
pro labore e participagao nos lucros dos Srs. Leonel e Henrique,
As vendas dagquelas mercadorias eram negociadas diretamente pelos

dois senhores em nome da ZIPA e por eles recebidas pessoalmente ou
por pessoas por eles credenciadas. O que havia, pois, eram uma
sociedade de fato gque a tudo provia, desde a importacgao até a en-
trega das mercadorias.

Foi dito, ainda, no referido relatdrio de auditoria,
as fls. 660: "Em que pesem 0s inumeros artificios utilizados pe-
los dois negociantes incriminados, muitas vezes recorrendo até a
fraude, seja para dar cobertura as mercadorias estrangeiras intro
duzidas ilegalmente no Pais, seja para legalizar as suas vendas
por mejio de firmas "fantasmas", o fato & que todas as mercadorias
mencionadas nas notas fiscais. anexadas a este processo estao .rxe-
gistradas no Livro.de Controle de Mercadorias. Importadas (fls.63/
/84). Portanto, as vend;s relacionadas no gquadro de fls. 5 _ sao
verdadeiras; falsos s3ao muitos dos documentos que as amparam, co-
mo foi visto."

Acrescentaram: "Aguele livro era utilizado pelos
dois negociantes para manter o controle das mercadorias ilegalmen
te importadas, onde os pedidos feitos aos fornecedores estrangei-
ros eram registrados em ordem numérica prefixada pela letra "z",
inic¢ial da forma ZIPA-Comercial Importadora e Exportadera Ltda.,
sediada em Sao.Paulo (SP}, em cujo nome as mercadorias eram enco-
mendadas..."

Informaram os fiscais, também, que com base nesses
elementos e no exame da correspondéncia apreendida foi possivel
identificar grande parte das mercadorias introduzidas ilegalmente
no Pais nas notas fiscais de vendas no mercado interno emitidas
por varias firmas vinculadas aos dois negociantes, como da conta
o quadro de fls. 384/388. Nac cbstante, nac conseguiu a fiscaliza

gao fazer levantamento das vendas realizadas durante o ano de
-1983, as vendas efetuadas no ano de 1985 sO serviram de subsidio
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para apuragao do lucro tributavel .no exercicio de 1986. Entretan-
to, grande parte das vendas realizadas durante o ano de 1984, base
do exercicio de 1985, pode ser levantada, © que permitiu a elabo-
ragao do quadro da receita bruta, scb a epigrafe VENDAS DE MERCA-
DORIAS E PRESTAGAO DE SERVIGOS, que consta as.fls. 05, Este resul
tado, por sua vez, ensejou o arbitramento do lucro tributavel no
ano de 1984, exercicio de 1985, objeto do presente auto de infra-
¢ao.

Na impugnagao de fls. 667 disseram os autuados gue
houve muita press3o por parte da SRF na presente tributagao, vi-
sando, unicamente, aumentar as receitas da Uniao. Nao existe qual
guer sociedade de fato. Em nenhum nomento foram apresentas provas
para a existéncia de uma sociedade .de fato entre os S5rs. Leonel e
Henrique. O embasamento calcado no art. 676, I, do RIR/80, sO ser
Ve para 0s casos em gue uma empresa hao. apresenta declaragao de
rendimentos, 0 que nao € o caso presente.

Acrescentaram qua a simples utilizagao de um mesmo
imdvel por dois ou mals profissionais, para o exercicio indivi-
dual de suas atividades nao caracteriza pessca juridica, no caso
uma "sociedade de fato", ainda gque os profissionais possuam, - em
comum, os mesmos auxiliares. Por outro lado, por forga do art. 1l2.
do Decreto-lei n? 1.510/76, quando se di a equiparagac da pessoa
fisica 3 pessoa juridica a primeira estad obrigada a manter escri-
turagao contabil completa, © que praticamente nao ocorreu.conm a
impugnante, posto que nao foi apresentada qualquer escrituragaoc em
comum por aquelas duas pessoas juridicas. Outros absurdo & a recei-
ta bruta atribuida aos dols senhores citados pela fiscalizagao, os
quais desconhecem totalmente essa receita.

Entenderam, finalmente, que seria despiciente dis-
cutir o lancamento feito, pois nao ha fundamentos juridicos e nem
provas por parte da fiscalizacao da ocorréncia da receita que es-
ta sendo atribuida ao contribuinte, bem como nao ha provas de gue
as duas pessoas fisicas formam uma sociedade de fato. Além .disso,
a multa aplicada foi de 150%, que pressupoe a existéncia de frau-
de, coisa que nao ocorreu.
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As fls. 692/696 foi inserida.a informagaoc fiscal,
que descreveu, mais uma vez, como agiram estes dois senhores e
como realmente compuseram uma sociedade de fato.

As fls. 697/704 inseriu-se nova informagao fiscal
propondo a manutengac da autuagao.

O Delegado da Receita Federal negou acolhida a im-
pugnagao, em decisao assim ementada:

"Pessoas fisicas que se associam para .. a
pratica sistematica e habitual de atos de
conércio se enquadram como "sociedade de
fato", arbitrando-se o lucro de suas tran
sagoes de acordo cam as disposigdes  .que
regem o tributo.

Os atos e fatos praticados a margem da
Lei com a finalidade de eximir-se do paga
mento do tributo, constituem crime de so-
negagao fiscal.

Intimagoes dirigidas 3s pessoas fisicas
que realizaram as transagoes de comércio
as engquadram como "sociedade de fato" e
dao origem ac procedimento de oficio."

Nas razoes de decidir o julgador incorporou a deci-
sdo o entendimento da informacao de fls. 697/704. De resto, consi
derou gue as reiteradas praticas de operagoes de comércio realiza -
das pelas pessoas fisicas LEONEL HEITOR CUNHA e HENRIQUE ALBERTO
MEZIAT LESSA, com a finalidade de se eximirem do pagamento de tri
butos os engquadram. na categoria de sociedade de fato, cujos lu-
cros sac passiveis de arbitramento. Essas pessoas foram intimada,
por varias vezes, para prestarem esclarecimentos acerca de suas
atividades ilegais e as operagoes por elas realizadas constituem
hipotese de scnegagao fiscal.

As duas pessoas. apresentaram recurso voluntdrio ale-
gando, preliminarmente, que o prdoprio julgador afirmou, no item 2
da decisao que as pessoas fisicas nao comerciavam as mercadorias

através de empresas legalmente registragdas em seu nome e o fato
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de colocarem no mercado produtos introduzidos ilegamente no pais
ja os caracteriza como pessoca juridica, embora de direito faltas
sem as formalidades extrinsecas e intrisecas, isto &, o registro
de empresa e a prévia licenga para a importagdo dos produtos de
acordo com as exigencias dos Orgaos diretamente relacionados com
a matéria. Nota-se, portanto, que o Fisco pretende transformar as
pessoas fisicas dos recorrentes na pessoa. juridica emitente de
notas fiscais, embora reconhega que as transagoes comerciais eram
realizadas por firmas devidamente constituidas atribuindo a es-
ses, no entanto, a entrega a consumo de mercadbrias estrangeiras.
Reconhece, no entanto, que faltam as formalidades extrinsecas e
intrinsecas para que essas pessoas. fisicas se transformem em so
ciedade. Nega, pois, a possibilidade de essas duas pessoas fisi-
cas serem sujeitos passivos da cbrigagao tributaria.

Citou, a propdsito, o Acdrdac n? 201.64.094, assim
ementado:

"Infragao verificada em firma regularmen-—
te existente. Incabivel a lavratura de
auto de infragao em que sao eleitos como
sujeitos passivos as pessoas dos socios,
em vez de a firma fiscalizada, ressalva-
da, contudo, a responsabilidade pessoal
dagueles sdcios, mas nos termos no CTN.
Acao fiscal nula, por ilegitimidade de
- parte,"

Assim, arguem a preliminar de ilegitimidade passi-
va.

Quanto ao mérito, deve-se atentar para o fato de
que as diligéncias tiveram como objetivo a empresa ZIPA COMER-
CIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA. Outras, no entanto, também
foram localizadas tais comoa POLYMERS, a EQUITECNICOS e  outras
que teriam sido utilizadas pelos recorrentes para seus hegdocios
particulares. Ora a habitualidade na pratica de atos de comércio
nao vem corrcborada pelas provas dos autos. A pretendida socieda
de de fato nao emitiu qualquer nota fiscal de saida, simplesmen-
te porgue a nada deu saida, visto que nunca existju, pois na ver
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dade quem as emitiu foram as empresas fiscalizadas. Além do mais,
as sociedadé.de fato, segqundo o Cddigo Comercial, s sao .admiti-
das quando nao existe a constituigao regular da pessoa juridica.

B o relatdrio.

y-o 10
Conselheiro ANTONIO DA SILVA CABRAL, Relator:

O recurso & tempestivo, eis que a ciéncia da deci-
s30 recorrida se deu em 30.12,.88 (AR de fls. 710), enguanto a pro
‘tocolizagdo deste ocorreu em 17.01.89 (doc. de fls. 71l).

Entendo se deva acolher a preliminar levantada pe-
los recorrentes, que invocaram erro na identificagao do .sujeito

passivo.

A fiscalizagdo, com a criagao da figura da socieda-
de de -fato, reproduziu em Direito Tributario, de certa forma, a
figura conhecida em Direito Comercial como "Disregard of Legal
Entity", dos ingleses. Embora em nenhum momento tenha feito alu-
sao a este fendmeno do mundo comercial, foi, na realidade, 0 que
pretendeu quando desconheceu os negdcios realizados pelas pessoas
juridicas envolvidas e se deteve nas pessoas fisicas que teriam
agido por intermédio dessas empresas.

A uUncia a saida, no campo tributario, seria  terem
os fiscals invocado o art. 126 do CTN, cujo inciso III determina:

"Art. 126 - A capacidade tributaria passiva indepen
de:

B e AP N BRSSP EEEEES S ESEES eSS RSSE TR R TR PSR E

III - de estar a pessoa juridica regularmente cons
tituida, bastando que configure uma unidade econdo-

mica ou profissional," “6%i#
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Acontece que faltou a fiscalizagao demonstrar a exis
téncia dessa "unidade economica" por parte da tal sociedade de fa-
to, conforme provarei.

A fiscalizagao se fixou no quadro demonstrativo de
fls. 5, intitulado "VENDAS DE MERCADORIAS E PRESTACXO DE SERVICOS
EM 1984", Al estdao relacionadas empresas com existéncia real, que
emitiram as notas fiscais e se responsabilizaram pelas vendas.Logo,
nao ha como desconhecer o fato e autuar pessoas fisicas. Fosse as-

sim, toda vez que se quisesse punir um sdcio criar-se-ia uma =Ye]
ciedade fato", alegando-se que nao fol a empresa que emitiu a do-
cumentagao, mas o socio. Toda vez, por exemplo, que a fiscalizaqéo
se deparasse com o fendmeno das "notas calgadas" apelaria para a

figura da sociedade.de fato.

0 auto de infragdo & inconsistente, a partir da pri=-
meira frase, onde se diz que o langamento & efetuado com base no
art. 676, I, do RIR/80., Este dispositivo determina que se proceda
a lancamento de oficio quando o contribuinte nao apresentar decla-
ragdo. Ora, para haver langamento seria necessadrio que se tratasse
de contribuinte, o que a fiscalizagao nao provou.

O que € um contribuinte? De acordo com o art. 121 do

C.T.N., paragrafo unico;

"0 sujeito passivo da obrigag¢ao principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagao pessoal e di
reta com a situagao que constitua o respectivo fato
gerador."

Duas coisas faltaram neste processo para que se apli
casse esta definigao legal de contribuinte:

a) a prova da relagao direta das pessoas envolvidas;

b) a prova da ocorréencia do fato gerador.

Conforme se provara, os autuantes engendraram a fi-
gura da "sociedade de fato", quando os fatos aconteceram em rela-



SERVICO PORLICO FEEML  Processo n9 13705/000.237/86-85 11,
Acordao n% 103-09,369

950 a socledades dedireito, existentes e reais. Pelo menos, naco

houve prova cabal da inexisténcia dessas pessoas juridicas.

Em que consistiu a infragdo? Dizem os autuantes ter
ocerrido a hipdtese do art. 399, I, do RIR/80, segundo o qual"”

"Art. 399 - A autoridade tributaria arbitrard o lu
cro da pessoa juridica, inclusive da empresa indi

- vidual equiparada, que servira de base de calculo
do imposto, gquando:

I - o contribuinte sujeito a tributagao com base
no lucro real nao mantiver escrituragdo na forma
das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elabo
rar as demonstragoes financeiras de que trata o
art. 172,

. N
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Também aqui a hipdtese legal supode:
a) existéncia de contribuinte;
b) obrigagdao de este apurar o lucro real;

c) auséncila de escrituracao rid forma das leis comerciais e
fiscais ou nao elaboragao de demonstragdes financeiras.

Pergunta-se: por que as duas pessoasfisicas em ques
tao formariam um "contribuinte de fato" e por que estariam obri-
gadas a apurar lucro real? Por que tal exigencia nao se fez con-
tra as empresas que emitiram as notas fiscais em referencia?

A multa também & estranha. Foi aplicada pelo fato
de o "contribuinte" se valer de meios fraudulentos (utilizacaode
"notas frias]) para acobertar a entrada ilegal de mercadoria es-
trangeira no Pais e por ter emitido notas fiscais falsas (em no-
me de outras firmas) na venda dessas mercadorias no mercadoc in-

terno. Pergunta-se:

a) se houve entrada ilegal de mercadoria, por que

nao houve o respectivo processo fiscal na area aduaneira? Se hou
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ve contrabando, qual a prova de sua existéncia? Se, mais adiante, a
prépria‘fiscalizagﬁo ird dizer que as mercadorias entraram no
Palis mediante importagao feita por empresas, como explicar a atua
¢ao das pessoas fIisicas como "sociedade de fato"?

b) Se as notas fiscais enumeradas pelos autuantes
sdo de outras empresas, qual a prova de que duas pessoas fisicas
emitiram essas notas em nome das empresas das quais eram socias?

As fls. 5 encontra~se um quadro demonstrativo inti-
tulado VENDAS DE MERCADORIAS E PRESTACAQ DE SERVICOS EM 1984. A
primeira empresa apontada @ a ZIPA COMERCIAL IMPORTADORA E EXPOR-
TADORA LTDA., cujas notas fiscais de fls. 302/31) foram trazidas
ao processo para provar a alegagao dos fiscais no sentido de que
as pessoas fisicas em questao se serviram dessa empresa. O que se
nota, no entanto, @ a existéncia de documentos emitidos por uma
empresa que tem existéncia real, estd cadastrada no CGC do Minis-
tério da Fazenda e obedeceu aos demais requisitos legais. No caso,
© mais importante seria a prova de que os Srs. Leonel Heitor e
Henrique Alberto emitiram essas notas fiscais, prova esta que nao
foi feita.

Se uma empresa tem existéncia juridica, ainda que s0O
no papel, contra ela & que deve ser dirigida a agEo fiscal, nao
sendo permitido "criar-se" uma sociedade de fatc, também no papel,
para se punir contrabandistas.

As fls. 6 foi inserido um termo de declaragao no
qual a empresa ZIPA afirmara, segundo dizem os autuantes, que nao
possuiano estabelecimento os livros e documentos contabeis e fis-
cais exigidos pela legislagao vigente. Poderia possui-los no .en-
tanto, em outro local. Por que nao intimaram os fiscais diretamen
te a empresa? Tomaram depoimento de uma pessoa qualquer, gue nao
tem qualquer responsabilidade em nome da empresa, ou que, pelo
menos, nao demonstrou possuir tal qualificagao. Se a empresa exis
te, o correto teria sido a fiscalizagao intimar a pessoa juridica
diretamente e nao tomar um depoimento de uma pessoa qualquer, ain
da que seja empregado da empresa. Por quefnao arbitraram o lucro
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da empresa que emitiu as notas fiscais? As notas fiscais emitidas
por uma pessoa juridica evidenciam ter ela efetuado vendas e, por
conseguinte, obtido receitas. O correto teria sido intimar a em-
presa a comprovar a escrituragac dessas notas fiscais e o ofereci
mento do respectivo lucro a tributagao.

_ Suponhamos que a empresa ZIPA tenha oferecido 3 tri
butagao os resultados cbtidos com as alienagoes que ora sao obje-
to do presente feito. A Fazenda estaria se locupletando ilicita -
mente, pois estaria recebendo imposto da ZIPA e, agora, da tal
"sociedade de fato" engendrada pela fiscalizagao,

O proprio Pedido de Informagoes e Esclarecimentos de
fls. 29 ja envolve julizo precitado dos fiscais, quando escreveram:
"Ficam os contribuintes acima qualificados” (referiam-se aos srs.
Henrique Alberto Meziat Lessa e Leonel Heitor Cunha), "quer como
pessoas fisicas associadas para a pratica de atos de comércio,sem
registro,. quer como sociedade de fato ou em conta de participagio,
ou, ainda, como socios estensivos das firmas...." Ora, a resposta
s8 poderia ser a fornecida pelas pessoas fisicas em questao e
‘que se encontra as fls. 33: "... n3o tém os impugnantes como aten
der 3 intimagao apresentada, eis que toda a papelada, gue pudesse
interessar ao Fisco Federal ja foi arrecadada pelos seus Agentes,
gquando, em ato de fiscalizagao levada a efeito, ao inteiro arre-
pic da lei, diga-se desde logo, recolheram "farta -documentagao”
(expressao usada no respectivo auto de infragaoc) , na rua SantaCla
ra, n?® 50, salas 1014 e 1105, nesta Capital, ds 15:00 horas do
dia 19 de junho corrente. Pois bem, como podem os impugnantes res
ponder as exigéncias. do Fisco, se esta ja se acha de posse de tu-
do quanto lhe possa ser Util para extrair as informacgoes deseja=
das? Da arrecadagdo dessa "farta documentagao” nao se'” deixou,
alias, como seria de regra, qualquer termc ou relacao dos mesmos,

nem se passou recibo da sua retirada.... "

A fiscalizagdo, data venia, agiu precipitadamente ,
pois se queria punir contrabandistas poderia ter utilizado melhor
a documentagao de fls, 14 a 250, inclusive oficiado aos bancos pa

ra fornecerem mais extratos bancirios das pessoa fisicas envolvi-

das.
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O Regulamento do Imposto de Renda prevé a tributagdo baseada em
sinais exteriores de riqueza e em acréscimo patrimonial nio com
provado. Se tiwvessem comparado a declaragiao de bens, os extratos

bancarios, os sinais exteriores de riqueza, etc. teriaw chegado

as pessoas fisicas dos sOcios, que, certamente, nao teriam como

explicar um movimento bancario tdo significativo. O que nao po-
ria a fiscalizag3do & ter criado a figura da "sociedade de fato",
sem qualgquer respaldo na realidade das coisas, ou, pelo menos,

sem comprovar a existéncia dessa sociedade de fato.

O Relatdorio de Auditoria Fiscal de Imposto de Ren
da, de fls. 653, inicia-se com a afirmativa de terem os autuan-
tes con?fi&gdo umital Sylvio Antonio Machado de Mendonga que dis
se trabalhar para as empresa ZIPA, POLYMERS e EQUITECNICOS, to-
das de interesse dos dois negociantes mencionados. E acrescenta
ram: "Como se vera mais adlante, essas trés firmas; como outras
mais, eram utlizadas indistintamente por agueles negociantes pa
ra colocar em diversas pragas do Pais as mercadorias estrangei-
ras que importavam ilegalmente."” Ora, esse fendmeno de o sdcio
agir em nome da sociedade & tipico da pessoa juridica, pois es
ta nao tem existéncia material. Dai, por exemplo, a célebre TEQ
RIA DO ORGAO tao estudada em Direito Comercial, Por outro lado,
existe um principio a nortear a agao fiscal, que & o PRINCIPIO
DA ENTIDADE. Isto significa que a pessoca juridica € uma ENTIDA-
DE distinta das pessoas fisicas dos sOcios e a contabilidade e
0s registros respectivos sao mantidos pela entidade, como pes-
soa distinta da dos sdcios. Pouco importa que o sdcio se utili-
ze da sociedade para realizar negocios, pois & da propria natu-
reza das coisas que isto acontega, mormente em se tratando de
sociedade por quotas de responsabilidade limitada. No munde do
direito gquem opera & a sociedade.

E bem verdade que o Direito Comercial criou na In
glaterra a figura da "disregard of legal entity" e alguns Jjui-
zes brasileiros ja aplicaram esta doutrina no Brasil. A aplica-
¢ao desta teoria no campo tributario haveria de ser levada a
efeito com muito cuidado, sobretudo porgue predomina em nosso
direito o principio da estrita legalidade.
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Disseram mais os informantes: "Como nos processos
fiscais anteriores, referentes ao ingresso ilegal no Pais de
mercadorias de procedéncia estrangeira, ficasse caracterizada a
existéncia de uma sociedade de fato..." Pergunta-se: gue proces
sos fiscais anteriores s3o estes? Por que Jjuntaram os autuantes
a este processo as provas de que ficou caracterizada a existén-
cia de uma sociedade de fato? Alem do mais, se as empresas ZIPA,
POLYMERS e EQUITECNICOS importaram irregularmente, por que.nap 'fo
ram feitos processos contra elas? O Unico processo contra os in
teressados mencionado nos.autos & um referente a IPI, a .. respeito
gual se falar3a adiante.

Consta do processo, por exemplo, que a empresa ZI
PA n3o sO existia mas também operava, conforme alegaram os pro-
prios fiscais, as fls. 659: ",,, fica provado a sociedade que
as notas fiscais de compras de mercadorias escrituradas no livro
de Registro de Entradas da ZIPA de Sao Paulo SAO TODAS FALSAS."
Ora, como se pode fazer semelhante assertiva, se nao existe pro

cesso especifico contra a ZIPA? Se ela fol a emitente das notas
fiscais, por que nao a intimaram a comprovar a veracidade des-

sas emissoes?

Un dos principios mais elementares de direito & o
de que niguém poderia ser condenado sem antes ter sido ouvido.
Por que ndo se deu oportunidade a esta empresa para se defender?

0 contrato de fls. 613/616 referente a compra e
venda de equipamento, celebrado entre a EMPRESA DE PROCESSAMEN-
TO DE DADOS DA PREVIDENCIA SOCIAL-DATAPREV e a empresa ZIPA COM.
E EXPORT. LTDA. € um contrato avengado por uma empresa do Gover
no e seria temerdrio concluir-se, sem provas, que se tratou de
contrato para selar um contrabando. O acordo af esta, foi devi-
damente celebrado e representa um acordo de vontades que nhao po
de ser menosprezado sO porque se entendeu que foi celebrado pa
ra introdugdo ilegal no Pais de . equipamento importado.

Ainda quando a fiscalizagao procurou trazer pro-
vas para o processo, agiu arbitrariamente. Por exemplo, quando
se disse 3s fls. 660: "As notas figscais faturas n9os 1963 e 1991,
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série Unica, de TRIPARTS COMERCIAL LTDA., de Sac Paulo, relativas
a venda de mercadorias para a EMPRESA DE PROCESSAMENTO DE DADCS
DA PREVIDENCIA SOCIAL (fls. 600) e para o BANCO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO ( fls, 602), sao falsas, conforme esclarecem os relato-
rios de fls. 593/596 e a diligéncia de fls. 597/599. As verdadei-
ras notas fiscais de iguais nimeros se encontram as fls, 601 e

603. "Note-se primeiramente, que estavam envolvidas na. operagao
duas entidades estatais, que nem sequer foram ouvidas. Afinal, se
a DATAPREV e o BANERJ estavam envolvidos, por que nao se juntou
ao processo as investigagOes feitas nesses dois . organismos? Isto
sem. falar ma falta de prova deque as notas fiscals de fls. 597/599 corres
pondem as notas falsas, etc. De qualquer forma, a questac seria
sempre a mesma: se a LIPA ou outra empresa agiu: fraudulentamente
a acdo fiscal deveria ser dirigida contra elas e nao contra as
pessoas fisicas citadas pela fiscalizagao, sobretudo se tais afir
mativas sao feitas sem a demonstracaoc da efetiva ilagado entre es-
sas pessoas e as pessoas juridicas contratantes.

Es fls. 660 disseram os autuantes que as notas fis-
cais objeto do arbitramento levado a efeito contra a "sociedade
de fato" representavam negocios gue achavam escriturados no livro
clandestino encontrado em poder dos socios envolvidos. . Lamenta-
velmente, faltou um-.demonstrativo desta parte, pois compulsando-
-se a cdpia do referido livro que se acha as fls. 63/84 nao se
conseque identificar tal ilagdo. Por outro lado, se conforme cons
ta da relagdo de fls. 5, as notas fiscais impugnadas pela fiscali
zagdo se encontram em consonincia com o livro Registro de Saidas

da ZIPA como provar que foram as pessoas fisicas que emitiram tais

notas?

Seria infitil prosseguir numa analise mais profunda
e mais delongada deste processo. O que relatei serve -a sociedade
para demonstrar nao caber razao a fiscalizagao ao ter . abandonado
a via mais dificil de investigagdo das declaragoes das pessoas fi
sicas e na ida a cada uma das empresas envolvidas para uma audito
ria mais profunda. Como o auto se encontra, é dbvio ter havido
erro na identificagao do sujeito passivo.ézl
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0 mesmo feito foi julgado pelo Segundo Conselho de
Contribuintes, sendo objeto do Acdrdao n? 201.64.094, de 27.01.87,
assim ementado:

"IPI - PROCESSO FISCAL - Sujeito passivo.

- Infragao verificada em firma regularmen
te existente: incabivel a. lavratura de
auto de infracdo em que s3o eleitos co-
mo sujeito passivos as pessoas dos sO-
clos, em vez de a firma fiscalizada,
ressalvada, contudo, a responsabilidade
pessoal daqueles sdcios, mas nos termos
previstos no CIN. Agao fiscal nula, por
ilegitimidade de parte."”

O Relator da matéria foi o Cons. Harcldo Braga Lo-
bo, de cujo voto ressalto o seguinte trecho:

*Nao vejo sentido, tampouco sustentagao
juridica, no caso em exame, para, a partir de uma
fiscalizacgao realizada no estabelecimento de  uma
firma, eleger como sujeito passivo da obrigagao e
responsavel pelo seu cumprimento uma imaginaria“so
ciedade de fato", constituldo pelos sdcios da fir—
ma fiscalizada.

Com efeito, verifica-se pela denfincia que
encapa o presente, conforme expresso no auto de in
fragao de fls.:

"No exercicio de atribuigoes inerentes ao
cargo de Auditor Fiscal do Tesouro Na-
cional, apds infrutiferas andangas por
enderecos diversos, logramos, finalmen-
te, localizar, no acima consignado, a
empresa ZIPA COMERCIAL IMPORTADORA E
EXPORTADORA LTDA... e al estando, demos

" infcio 8 fiscalizacdo de rotina..."

E evidente que, se a firma existe, se foi
fiscalizada e se al foram encontradas irregularida
des, a agao fiscal sb pode se efetuar contra a re-
ferida firma.

Qualquer obrigagao tributiria que decor-
ra da dita fiscalizacgao, hid de ter como responsa-
vel pelo seu cumprimento a mencionada firma, evi-
dentemente com os reflexos que a lei possa atri-
buir na pessoa dos seus diretores e/ou sdcios.
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Por essa razoes - e sem prejuizo de even-
tual corregao da responsabilidade -~ voto no sentido
de declarar nula a agao fiscal, por ilegitimidade
passiva.,"

Note-se que as pessoas fisicas envolvidas eram as
mesmas gque sao acusadas de, neste processo, terem atuado como "so
ciedade de fato".

Em conclusao, conforme acentuou muito bem o 29 Con-
selho de Contribuintes, nao & possivel, mesmo em se tratando de
agao criminosa, deixar de lado a consideragdo da pessoa Jjuridica
gue operou para se criar uma "sociedade de fato™ a fim de punir
os socios.

Em segundo lugdr, ainda ndo existe, no Brasil o cri
me praticado por pessoa juridica, embora ja previsto em tese. Em
casos, caw o presente, faz-se a ‘autuagdo contra a pessoa jhridica
e, em seqguida, intenta-se a agac penal contra os sécios a fim de
pedir ao Judic¢iirio a punicdo do crime por eles praticado.

Em terceiro lugar, se a intengao dos fiscais foi a
de punir os sbcios, bastaria intimd-los a comprovér a movimenta -
¢do dos seus extratos bancidrios. Haveria possibilidade, ‘ainda, de
se levantar o acervo de bens desses sdcios e ver se estavam emba-
sados em rendimentos declarados e oferecidos & tributagdo.

Em quarto lugar, como a pessoca juridica nao tem
existéncia real, a puni¢3o de uma empresa repercute nds sdcios.
Ora, no caso deveriam os fiscais ter aberto a aggo-fiscal nas em
presas ligadas a essas duas pessoas fisicas e, se fosse o ' caso,
arbitrar o lucrodas juridicas ou, ainda, caso nao mais existisgény
intimar os sGcios.

Nao & cabivel ser .conivente com agdo policial e
tentar punir contrabandistas mediante imposto de renda. Um erro
nao justifica o outro. Todos nds ja sofremos ha pele os efeitos
da violéncia que desafortunadamente grassa nesse Pais. A popula-
¢ao tem suas casas arrombadai;zi criangas sofrem espancamentos ,
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os velhos sao menosprezados, os crimes do colarinho branco ficam
impunes e até a infragao galopante que corrdi os saldrios achata
dos se transformou em violéncia contra o cidadao comum, Diante
de tudo isto n3o se pode, de maneira alguma, aprovar o esquadrao
da morte, embora a intengao de seus componentes seja boa, peis
nao se pode condenar alguém & morte sem antes ter ele oportunida
de, pelo menos, de se defender.e, sobretudo, porque o esquadrao
da morte também & ilegal e criminoso.

Quem lé o presente processo chega a pensar que a
fiscalizagao tem razao e'& necessirioc acabar com contrabandistas
e com a impunidade neste Pais. Nao € desta forma, no entanto, que
se hi de fazer justiga.

Por todo o exposto e por tudo o mais gque do proces
s0 consta, voto no sentido de se acolher a preliminar de erro na
identificacdo do sujeito passivo,

Brggilia-DF., em 07 de agosto de 1989,

ONIO DA SILVA CABRAL - RELATOR
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